AUSGRUNDUNGEN

Probates Mittel der
Risikominimierung

M Gabriele Moos und André Peters

Manche ehrenamtliche Vorstin-
de in sozialen Organisationen
betrachten ihr ideelles Engage-
ment mit gemischten Gefiihlen.
War der rechtsfihige Verein,
dem sie vorstehen, iiber viele
Jahre in sicherem Fahrwasser, so
mehren sich die Anzeichen einer
turbulenten Zukunft. Die Aus-
griindung von Geschidiftsfeldern
kann ein geeigneter Weg sein,
den drohenden Gefahren zu be-
gegnen.

In diesen turbulenten Zeiten
fiihren vermeintliches und tatséchli-
ches Missmanagement, Missbrauch
von Kompetenzen und eine Reihe
von teilweise spektakuldren Betrugs-
fdllen auch in sozialen Organisatio-
nen zu einer verstdarkten Kritik an
Aufsichtsraten (Institut der Deut-
schen Wirtschaft, 2004). Mitglieder
von Aufsichtsgremien von sozialen
Organisationen bekleiden — zumin-
dest in den meisten Féllen - ein Eh-
renamt. Es stellt sich die Frage, ob
eine mangelnde Professionalitit von
Aufsichtsratsmitgliedern mit dieser
Ehrenamtlichkeit entschuldigt wer-
den kann. Die Relevanz der Haftung
bei einer fehlerhaften Austibung des
Aufsichtsratsmandats im Non-Profit-
Bereich wird heute noch immer un-
terschatzt.

Die Unruhe wichst. Insbesondere
bei denen, die wissen, dass im Falle
von Konkursverschleppung oder Be-
trug der ehrenamtliche Vorstand haf-
tet. Was tun, um die eigenen Interes-
sen zu schiitzen?

Neben der Anwendung des Corpo-
rate Governance Kodex (DCGK) prii-
fen viele Trédger, ob die Rechtsform
des eingetragenen Vereins fiir die be-
trieblichen Aktivitdten noch die ge-
eignete ist.

Was bringt der Corporate Gover-
nance Kodex? Lassen sich mit Ausgriin-
dung in eine gemeinniitzige GmbH
Risiken minimieren? Was ist zu beach-
ten? Wie sieht das Vorgehen aus?

Risikominimierung durch Uberwa-
chung

Der deutsche Corporate Governan-
ce Kodex liefert iiber die gesetzlichen
Vorschriften zur Leitung und Uber-
wachung deutscher borsennotierter
Aktiengesellschaften hinaus konkrete
Handlungsempfehlungen und Stan-
dards fiir die Unternehmensfithrung
und Aufsicht im Non-Profit-Bereich
(vgl. Bachert 2006, 19).

Die Kernaufgabe der Corporate Go-
vernance besteht darin, die Fiithrung
und Uberwachung so zu gestalten,
dass die Existenz der Organisation
langfristig gesichert wird (vgl. Schuh-
en 2004, 19). Der fiinfte Abschnitt
des Deutschen Corporate Governance
Kodex enthilt Regelungen, die die
Pflichten von Aufsichtratsmitgliedern
in Non-Profit-Unternehmen verdeut-
lichen. Auch wenn der Deutsche
Corporate Governance Kodex fiir ge-
meinnitzige Einrichtungen in der
Rechtsform des eingetragenen Ver-
eins rechtlich nicht bindend ist, soll-
te er, gerade weil die Unternehmen
steuerliche Privilegien genieflen, eine
normative Vorgabe fiir das Manage-
menthandeln sein (vgl. Baums 2001
zitiert nach Bachert 2006, 41).

Von zentraler Bedeutung ist die
Aufgabe des Aufsichtsrates, den Vor-
stand bei der Leitung des Unterneh-
mens regelmdflig zu beraten und zu
iiberwachen, wobei er in Entschei-
dungen von grundlegender Bedeu-
tung fiir das Unternehmen einzubin-
den ist. Der Aufsichtsrat soll hierzu
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regelmaflig Kontakt mit dem Vor-
stand halten und mit ihm die Strate-
gie, die Geschiftsentwicklung und
das Risikomanagement des Unterneh-
mens beraten (DCGK 5.2). Zudem
hat das Aufsichtsgremium die Perso-
nalhoheit gegeniiber dem Vorstand.

Die Aufbereitung von Informationen
zur Unternehmenssteuerung ist die ge-
meinsame Aufgabe von Vorstand und
Aufsichtsrat (vgl. Bachert 2006, 37).
Das Aufsichtsgremium ist einerseits
dazu angehalten, sich tiber die Risiko-
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lage und das Risikomanagement des
Unternehmens zu informieren, ande-
rerseits ist das Aufsichtsgremium selbst
ein wichtiger Bestandteil eines Risi-
komanagementsystems. Diese Doppel-
rolle kann beispielsweise dazu fiithren,
dass ein schlecht qualifiziertes und un-
organisiertes Aufsichtsgremium zu ei-
nem nicht zu unterschitzenden Pro-
blem fiir die Organisation wird.

» Die Frage der Haftung von Aufsichtsriten

Geschiftsfithrungstdtigkeit und der
Tatigkeit im Aufsichtsgremium

* kontinuierliche Uberpriifung der
Effizienz der Zusammenarbeit in-
nerhalb der Geschiftsfithrung und
des Aufsichtsgremiums, die Festle-
gung von Regelungen iiber Aufga-
ben und Zustdndigkeiten der Mit-
glieder dieser beiden Gremien

wird bei einer steigenden Anzahl von

Insolvenzen einen neuen Stellenwert erhalten«

Pflichtverletzungen kénnen sich bei-
spielsweise ergeben, wenn die Risikola-
ge falsch eingeschatzt wird oder die
zur Risikosteuerung notwendigen
Mafinahmen nicht eingeleitet werden.
Aus haftungsrechtlicher Sicht sind vor
allem nicht gezogene Konsequenzen
(z. B. Ablehnung einer erforderlichen
Zustimmung) relevant.

Im Hinblick auf eine Verbesserung
der Arbeit von Aufsichtsgremien wird
in diesem Zusammenhang die Prii-
fung der Effektivitit und Effizienz des
Aufsichtsgremiums mit Hilfe von
Evaluationen diskutiert (Bachert
2006, 382). Seine Uberwachungs-
funktion erfiillt das Aufsichtsgremi-
um in der Regel durch das Abhalten
von Sitzungen, durch die Einsicht-
nahme in die relevanten Unterlagen
sowie durch die Einbindung in die
Abschlusspriifung. Der Zeitaufwand
fiir ein normales Aufsichtsmandat
liegt bei rund acht Arbeitstagen pro
Jahr (Solidaris 2003, S. 39).

Wenn eine geringe Professionalitdt
der Aufsichtsgremien oder Zeitman-
gel zu Steuerungsproblemen fiihren,
stellt sich die Frage, wie die Arbeit
von Aufsichtsgremien verbessert wer-
den kann. Von besonderer Relevanz
ist die ndhere Umschreibung der
Rechte und Pflichten des Aufsichts-
gremiums (Solidaris 2003).

Die wichtigsten Vorgaben sind die

e fachliche Zusammensetzung des
Aufsichtsgremiums abgeleitet aus
einem zuvor erstellten Anforde-
rungsprofil

e Offenlegung potenzieller Interes-
senkonflikte bei der Erfiillung der
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e Beachtung der Grundsitze zur
Bestellung der Mitglieder fiir ein
Aufsichtsgremium, beispielsweise
diirfen sie nicht in Wettbewerbsbe-
ziehungen zur jeweiligen Organisa-
tion stehen

Beschrinkung der Amtszeit, um Be-
triebsblindheit zu verhindern

e enge Zusammenarbeit zwischen
Vorstand und Aufsichtsgremium
im Rahmen des dualen Fiihrungs-
systems (vgl. Solidaris 2003).

Risikominimierung durch Aus-
griindung

Die Frage der Haftung von Auf-
sichtsrdaten wird bei einer steigenden
Anzahl von Insolvenzen im Sozialbe-
reich einen neuen Stellenwert erhal-
ten. Trotzdem ist in der Praxis viel-
fach festzustellen, dass eine wirksame
Kontrolle und Uberwachung gerade
bei vielen karitativen Vereinen nicht
oder nur sehr schwierig umzusetzen

ist. Vielfach sehen die Verantwortli-
chen der Vereine selbst, dass die An-
forderungen an die Geschiftsfiihrung
und die Aufsichtsréte erheblich ange-
stiegen sind.

Wenn sich zeigt, dass innerhalb der
Vereinsstrukturen wichtige Verdnde-
rungen nicht mehr umgesetzt und eine
effektive Kontrolle und Uberwachung
nicht mehr moglich ist,
sollte iiber eine Aus-
griindung in Tochterge-
sellschaften nachge-
dacht werden. Vielfach
bieten hier die klareren
Leitungsbefugnisse und
die eindeutigeren orga-
nisatorischen Struktu-
ren Vorteile.

Ein Praxisbeispiel

Ein eingetragener Verein mit Woh-
nen im Verbund, Werkstatt fiir Men-
schen mit Behinderung und offenen
Hilfen hatte Schwierigkeiten, einen
geeigneten Nachfolger fiir die Positi-
on des Vorstandsvorsitzenden zu fin-
den. Auflerdem ging die Geschafts-
fiihrung im laufenden Jahr in den
Ruhestand. Wihrend alter Vorstand
und alte Geschéftsfiihrung tiber Jahr-
zehnte vertrauensvoll zusammenge-
arbeitet haben, stellen sich die amtie-
renden die Frage, wie es mit dem
neuen Geschiftsfithrer weitergeht?
Welche Kompetenzen soll er haben?
Wie wird er kontrolliert?

Um diese Herausforderung anzuge-
hen, entschieden sich die Verant-
wortlichen, eine Ausgliederung der
eigenen Einrichtungen in eine gem-
einniitzige GmbH zu priifen (vgl.
Abb. unten). Damit sollten folgende
Ziele realisiert werden:

Verein
Mitgliederversammlung

Vorstand

________________________________________________________

Uberwachung- oder strategisches Lenkungsorga

i (Ausschuss, Aufsichtsrat, Verwaltungsrat, Beirat, Direktion, Prasidium)

-Varianten-

/\

GmbH
Gesellschaftsversammiung

3-5 Personen

Geschaftsfiihrer
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Organisation:

e Personelle Trennung von anwalt-
schaftlicher Interessenvertretung
und betrieblicher Dienstleistungser-
bringung

e Schaffung von Strukturen, die Reak-
tionsschnelligkeit und unterneh-
merisches Handeln erleichtern

e Verbesserung der Auflenvertretung
durch Eintragung von Geschifts-
fihrung und Prokuristen ins Han-
delsregister

Corporate Governance:

e Aufbau eines fachkompetenten Auf-
sichtsrates

e Optimierung der Unternehmens-
fihrung durch Trennung von Lei-
tung und Kontrolle

e Wahrung des Vier-Augen-Prinzips
in der GmbH {iber eine Prokuri-
stenstruktur

e Umsetzung der Corporate-Gover-
nance-Anforderungen des Spitzen-
verbandes

Verein:

Entlastung des ehrenamtlichen
Vorstandes vom operativen Tages-
geschaft

Abgabe des personlichen Haftungs-
risikos an die neue Geschaifts-
fihrung

Vermogenssicherung und Risikomi-
nimierung durch Ausgliederung
ohne Ubertragung des Immobilien-
bestandes

¢ neue Chancen im Immobilienma-
nagement durch internen Kapital-
markt und interne Investor-Betrei-
ber-Modelle (Verein als Vermieter
und Geber von Gesellschafterdarle-
hen)

Neben den Chancen gab es na-
tiirlich auch zahlreiche Befiirchtun-
gen:

e Vermutete Widerstdnde bei Spen-
dern, Vereinsmitgliedern und Mit-
arbeitern

¢ institutionalisierte Konflikte an der
Schnittstelle zwischen Haupt- und
Ehrenamt

e starkere Formalisierung und wirt-
schaftliche Orientierung der GmbH

¢ geringe Identifikation der neuen
Gesellschaft mit den Werten des
Vereins

e erschwerter Informationsfluss zwi-
schen GmbH und Vorstand (bzw.
Vereinsmitgliedern)

¢ fehlende Einflussnahme des Vor-
standes auf das Tagesgeschift der
GmbH

Nach der ersten Grundsatzentschei-
dung erhielt die Geschiftsfithrung
den Auftrag, die Ausgriindung in eine

eigene gemeinniitzige GmbH weiter
zu priifen. Ein entsprechender Gesell-
schaftervertrag wurde entworfen und
eine neue Geschiftsordnung vorbe-
reitet.

Es wurde diskutiert, welche Ge-
schiftsfeldaktivitdten im Verein ver-
bleiben sollten und welche in die
GmbH wechseln. Nach interner Prii-
fung verblieb sowohl die Zentralver-
waltung als auch die vorhandenen
Beratungsstellen und die Frithforde-
rung zur Wahrung der Gemeinniit-
zigkeit im Verein. Der neue GmbH-
Geschiftsfithrer wurde gleichzeitig als
Vereinsgeschiftsfiihrer bestellt (vgl.
Abb. unten).

Ausgriindung

Planung Vorbereitung

Umsetzung Nachsteuerung

-Entwurf
Gesellschaftervertrag
-Entwurf Geschéftsordung
-Entwurf Einbringungs-
vertrag

-Vorsondierung mit
Externe

-Vorsondierung mit
Betriebsrat

-Risikobewertung

-Kréaftefeldanalyse
-Voraussetzungs-
prifung

-notarielle Beurkundung
-Eintragung in
Handelsregister
-Abschlul
Einbringungsvertrag
-Uberleitung nach
Einzelrechtsnachfolge
Betriebstibergang nach
§ 613 a BGB.
-Erstellung der
Dienstleistungs-und
Mietvertrage e.V./
GmbH

-Besetzung Aufsichtsrat
- Anpassung
Gremienstruktur
-Auswertung der
Ausgriindung

Enge Abstimmung zwischen Vorstand und Geschaftsfiihrung

Bereits in einer frithen Phase be-
gannen erste Sondierungsgesprache
mit Betriebsrat und Entscheidungs-
trdgern in Verein und Umfeld. Paral-
lel wurde das gesamte Vorhaben mit
allen Vertragspartnern und Aufsichts-
behorden abgestimmt. Wéahrend Ko-
stentrdager, Banken und Zusatzversor-
gungskasse keine Bedenken hatten,
konnte mit dem Betriebsrat erst nach
langerer Verhandlung eine Einigung
erzielt werden. Zur Kapitalausstat-
tung der gemeinniitzigen GmbH erar-
beitet die Geschaftsfithrung einen
Vorschlag, der auch bei voriiberge-
henden Liquiditdtsengpéssen eine
unternehmerische Handlungsfihig-
keit sicherstellen sollte.

Nach Beschluss der Mitgliederver-
sammlung wurde die neue Tochter
durch notarielle Beurkundung ge-
griindet und ins Handelsregister ein-
getragen. Uber einen Einbringungs-
vertrag zwischen eingetragenem
Verein und gemeinniitziger GmbH
wurde festgelegt, welche Werte aus

Anlage- und Umlaufvermdogen in die
GmbH iiberzuleiten sind. Der Aus-
weis der einzelnen Vermogensgegen-
stinde erfolgte tiber Inventar-, Offe-
ne-Posten- und Kreditoren-Listen.

Die GmbH-Griindung fand zu ei-
nem 1. Januar statt, so dass kein zu-
sdtzlicher Jahresabschluss notwendig
war. Gewdhlt wurde die Ausgliede-
rung in der Einzelrechtsnachfolge
(nach BGB) - die betroffenen Ver-
tragspartner stimmten der Ubertra-
gung der Vertrdge problemlos zu.
Auch die Uberleitung der Arbeits-
vertrdge (Betriebstibergang nach
§ 613a BGB) erfolgte reibungslos (vgl.
Abb. ndchste Seite).

Zwischen Verein und GmbH wur-
den neue Mietvertrage iiber Gebaude,
Inventar und Fahrzeuge geschlossen.
Der Kostentrédger erkannte die Mieten
an. Die vom Verein zu erbringenden
Verwaltungsleistungen wurden in ei-
nem gesonderten Dienstleistungsver-
trag festgelegt. -
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Gesellschaftsversammliung
Oberste Instanz der Gesellschaft
Vertreter der Anteilseigner (Vorstand e.V.)

bestellt
_____________ \ R

| Aufsichtrat

3-5 Personen

unumschrankte Vetorechte

v

Weisungsbefugnisse
Informationsrechte

Geschiftsfithrung

Geschaftsbetrieb

Der Gesellschaftervertrag regelt den
Geschiftszweck der gemeinniitzigen
GmbH sowie die Rechte und Pflich-
ten von Geschiftsfiihrung, Gesell-
schafterversammlung und Aufsichts-
rat. Alle Vorbehaltsgeschifte wurden
mit entsprechenden Wertgrenzen aus
der Vereinssatzung tibernommen.
Der neu gegriindete Aufsichtsrat
konnte mit qualifizierten Experten
besetzt werden und tagt nun einmal
im Monat. Die Gesellschafterver-
sammlung, die mit dem Vorstand des
eingetragenen Vereins personeniden-
tisch ist, konnte ihre Sitzungshédufig-
keit auf einen quartalsweisen Turnus
reduzieren. Damit wurden neue
Freirdume fiir anwaltschaftliches En-
gagement geschaffen und die Haf-
tung liegt nun bei der hauptamtli-
chen Geschiftsfithrung.

Fazit

Das Praxisbeispiel zeigt, dass organi-
satorische Verdnderungen immer auf
den Einzelfall zugeschnitten werden
miissen. Ein Rechtsformwechsel, eine
Ausgriindung oder eine Neubesetzung
des Aufsichtsgremiums kann nie die
einzige Losung eines Problems sein.
Es ist zu beachten, dass die mit einer
GmbH-Griindung in der Regel ver-
folgten Ziele, ndmlich Haftungsbe-
grenzung fiir die verantwortlich Han-
delnden theoretisch ebenso im Verein
umsetzbar sind, sofern die dazu not-
wendigen Satzungsdnderungen durch
die Entscheidungsgremien beschlos-
sen werden koénnen. Eine Anderung
der Rechtsform in eine GmbH hat vor
allem dort Bedeutung, wo notwendi-
ge strukturelle und organisatorische
Verdnderungen im Rahmen der ur-
spriinglichen Rechtsform nicht sinn-
voll oder nicht durchsetzbar sind.
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Die offentliche Beschaffungs-
politik im Sozialwesen befindet
sichim Wandel. Durch Deregulie-
rung und Offnung der Markte,
die lber die europaische Politik
beschleunigt werden.

Wie beeinflussen unterschied-
liche Verfahren der 6ffentlichen
Beschaffung arbeitsmarktpoli-
tischer und sozialer Dienst-
leistungen die Qualitat der An-
gebote und Arbeitsplatze in
Organisationen der Sozialwirt-
schaft? Die Beitrage dieses
Buches beantworten diese Frage
aus 6konomischer, organisations-
wissenschaftlicher und rechts-
wissenschaftlicher Sicht.
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